Sygn. akt: KIO 641/12

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2012 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiladzie:
Przewodnicz gcy: Anna Packo
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 i 16 kwietnia 2012 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2012 r. przez

wykonawce
TMS Sp. z 0.0. ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa
W postepowaniu prowadzonym przez

Szpital Wojewddzki Nr 2 im.  Sw. Jadwigi Krélowej w Rzeszowie SPZOZ

ul. Lwowska 60, 35-301 Rzesz6w

przy udziale wykonawcy Philips Polska Sp. z o0.0. Al. Jerozolimskie 195B, 0 2-222
Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami post epowania obci gza TMS Sp. z 0.0. ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot ¢ 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon a przez TMS Sp.
Z 0.0. ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa tytutem w  pisu od odwotania,
2.2. zasadza od TMS Sp. z 0.0. ul. Wiertnicza 84, 02-952 War szawa na rzecz Szpitala
Wojewddzkiego Nr 2 im.  Sw. Jadwigi Krélowej w Rzeszowie SPZOZ

ul. Lwowska 60, 35-301 Rzeszéw kwot e 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysi ace



szeséset ziotych zero groszy) stanowi gca koszty post epowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz gacy:  ......ccoeiiiiininnns



Sygn. akt: KIO 641/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Wojewddzki nr 2 im. Sw. Jadwigi Krélowej w Rzeszowie SPZOZ
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,zakup i dostawe aparatury
medycznej do diagnostyki obrazowej wraz z wykonaniem niezbednej infrastruktury” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane 4 stycznia 2012 r. w Dz. Urz. UE, a warto$¢
zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

23 marca 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcOw 0 rozstrzygnieciu postepowania,
w tym o wyborze najkorzystniejszej oferty dla pakietu nr 1 ,zakup, dostawa, montaz
i uruchomienie systemu tomografii komputerowej dla Oddziatu Ratunkowego”, za ktérg uznat

oferte ztozong przez Philips Polska Sp. z 0.0.

2 kwietnia 2012 r. odwotujacy — TMS Sp. z 0.0. wnidst odwotanie dotyczace pakietu nr 1
zarzucajgc zamawiajgcemu: zaniechanie odrzucenia oferty Philips Polska Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych jako niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, zaniechanie wykluczenia Philips Polska Sp.
z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
wykonawca zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na przebieg postepowania i nie
wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wniost o: uwzglednienie odwotania w catosci poprzez nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Philips Polska Sp. z o.0.,
odrzucenia oferty Philips Polska Sp. z o.0. i wykluczenie Philips Polska Sp. z o.0.

Z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwolujacy wskazat, ze w punkcie 22. zatgcznika ,Zestawienie
parametrow technicznych granicznych” dotyczacych pakietu nr 1 zamawiajgcy zawart
wymog: ,Maksymalna rozdzielczos¢ wysokokontrastowa w czasie pelnego skanu w zapisie
spiralnym w matrycy 512x512 dla fantomu 20 cm w punkcie cut-off dla 50 cm pola

skanowania i 64 warstw 21,5 Ip/cm”, po czym w odpowiedzi z 3 lutego 2012 r. dopuscit
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system o maksymalnej rozdzielczosci réwnej 21,4 Ip/cm. Zamawiajacy wymagat zatem
zaoferowania konkretnych wartosci dla tego parametru, tj. 21,5 lub 21,4 Ip/cm. W ofercie
Philips Polska Sp. z 0.0. wskazat warto$¢ tego parametru 24 Ip/cm, ktérg potwierdzit rowniez
w wyjasnieniach ziozonych zamawiajgcemu 16 marca 2012 r., zatem nie spelnia ona
powyzszego wymogu i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Dodatkowo Philips Polska Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien przedstawit
pismo ,Technical Data Confirmation”, ktére miato potwierdzi¢ parametry zaoferowanego
systemu, podpisane przez Jima M. Natomiast nie zostalo przediozone petnomocnictwo
wystawione przez producenta aparatu uprawniajgcego Jima M. do skfadania oswiadczen w
jego imieniu, nie mozna zatem tego dokumentu traktowac jako oswiadczenia producenta.
Poza tym pan M. potwierdza te dane w imieniu Philips Healthcare, natomiast z dokumentow
zlozonych wraz z ofertg wynika, ze producentem zaoferowanego systemu jest firma Philips
Medical Systems, co jednoznacznie wskazuje, ze oswiadczenie Jima M. nie jest
oswiadczeniem producenta aparatu.

W zwigzku z powyzszym oferta Philips Polska Sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona ze
wzgledu na to, ze na wezwanie do wyjasnien nie zlozyt wlasciwych, prawidtiowo
wystawionych dokumentoéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom zamawiajacego, co wskazuje jednoznacznie, ze wykonawca ten nie wykazat

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie ziozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy podtrzymat
swoje stanowisko dotyczgce wyboru oferty Philips Polska Sp. z o0.0. i wniést o oddalenie
odwotania stwierdzajac, iz nie ma podstaw do odrzucenia oferty Philips Polska Sp. z 0.0. lub
jego wykluczenia. Parametr 24 Ip/cm byt zgodny ze specyfikacja, gdyz kazda wartosc
wieksza niz 21,4 Ip/cm jest lepsza. Co do pisma podpisanego przez pana M. — skoro
zamawiajacy zazadat wyjasnien i je otrzymal, uznal, iz je otrzymat i tym samym nie znalazt

podstaw do odrzucenia oferty spotki Philips.

Przystepujacy Philips Polska Sp. z 0.0. wniést o oddalenie odwotania ze wzgledu na brak
interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych lub ewentualnie z uwagi na catkowitg bezzasadno$¢ podniesionych
w nim zarzutéw. Odwolujacy zajat bowiem trzecie (ostatnie) miejsce w rankingu ofert dla pakietu
nr 1, w ktérym na drugim zostala zakwalifikowana oferta GE Medical Systems Sp. z o.0.,
w stosunku do ktérej odwotlujacy nie sformutowat zadnych zarzutéw. Nawet wiec gdyby przyjac,
ze zarzuty odwotujacego sg zasadne i oferta przystepujacego zostataby odrzucona, oferta GE

Medical Systems Sp. z 0.0. i tak uzyskataby wiecej punktéw, oferta odwolujgcego zostataby
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sklasyfikowana na drugim miejscu i nadal nie mogtaby by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.
Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na brak interesu w uzyskaniu zamoOwienia przez
wykonawce sktadajgcego odwotanie, ktore nawet w catosci uwzglednione, nie jest w stanie
przywroci¢ szans tego wykonawcy na zawarcie umowy z zamawiajacym. Ponadto jesli
uwzglednienie zarzutu pozostaje bez wptywu na wybor oferty odwotujgcego, nalezy uznag, iz nie
doszio do naruszenia jego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, a interes ten moga wykazac tylko
ci, ktérzy udowodnig, ze gdyby podnoszone przez nich naruszenie przepiséw nie miato miejsca,
otrzymaliby zaméwienie. W praktyce oznacza to, ze wykonawcy znajdujacy sie po ocenie ofert
na dalszych pozycjach niz pierwsza i druga, sg pozbawieni mozliwosci uzyskania zamowienia,
chyba, ze oprotestowaliby skutecznie wszystkie oferty, ktérym przyznano wiekszg liczbe
punktéw. Odwotujacy nie wykazat rowniez, iz zarzucane zamawiajgcemu naruszenia narazity go
na mozliwos¢ poniesienia szkody, gdyz szkoda dotyczy sytuacji, gdy wskutek naruszenia
przepisOw ustawy, odwotujacy utracit mozliwosé wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.
Powotywanie sie na okolicznos¢ poniesienia szkody ewentualnej w sytuacji, gdy oferta
odwotujgcego mogtaby by¢ sklasyfikowana na trzeciej pozyciji, jest bezzasadne.

Odwolujacy btednie twierdzi, ze oferta przystepujacego nie spelnia wymagan specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie poz. 22. ,Parametréw technicznych granicznych”,
w ktorej zamawiajacy wymagat, aby dla oferowanego urzadzenia poda¢ maksymalng
rozdzielczos¢ wysokokontrastowg w czasie pelnego skanu w zapisie spiralnym w matrycy
512x512 dla fantomu 20 cm w punkcie cut-off dla 50 cm pola skanowania i 64 warstw réwnej
21,4 Ip/cm, pierwotnie 21,5 Ip/cm — gdyz w odpowiedzi na pytania wykonawcéw zamawiajacy
dopuscit oferowanie wartosci nieznacznie mniejszej tj. 21,4 Ip/cm, a tym samym zamawiajacy
potwierdzit, ze jego intencjg nie jest uzyskanie rozdzielczosci nie wiekszej niz 21,4 Ip/cm, lecz
rozdzielczosci matrycy uzyskiwanej przy ww. parametrach o wartosci co najmniej 21,4 Ip/cm.
Urzadzenie zaoferowane przez przystepujacego uzyskuje rozdzielczos¢ matrycy na poziomie az
24 Ip/cm, a wiec nie tylko w pehi spetnia wymdg zamawiajgcego, ale go przewyzsza,
twierdzenia odwotujgcego sSwiadczg natomiast o jego btednym rozumieniu postanowien
specyfikacji. Oczywiste jest, ze im wieksza jest maksymalna rozdzielczos¢ matrycy, tym lepsza
jest jakos¢ obrazowania, co umozliwia uzyskanie bardziej szczegotowych wydrukéw z badania.
Gdyby jednak nawet hipotetycznie przyja¢ za konieczny wymdg zaoferowania rozdzielczosci
przestrzennej wynoszacej dokladnie 21,4 plicm, to nalezy zwréci¢ uwage, ze rozdzielczosé
przestrzenna jest parametrem uzaleznionym od nastaw tomografu (napiecie, prad, czas obrotu)
i mozliwe jest uzyskiwanie réznych wartosci pomiaru, w zaleznosci od nastaw tomografu
— w przypadku oferowanego tomografu Brilliance iCT do 24 pl/cm, a wiec uzyskania nizszej
rozdzielczosci przestrzennej przy odpowiednich nastawach. W tabeli przetargowej przystepujacy

podat ,Tak” spetniajgc tym samym sugerowany przez odwotujgcego warunek uzyskania wartosci



21.4 pl/cm, a po przecinku wskazat jedynie dodatkowo wartos¢ 24 pl/cm jako maksymalng
mozliwg do uzyskania przez tomograf iCT.

Poza tym odwotujgcy mylnie zarzuca przystepujacemu, iz w swojej ofercie nie wykazal, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Okreslenie ,Philips Healthcare” nie odnosi sie do
nazwy konkretnego podmiotu, lecz jest oznaczeniem dywizji biznesowej grupy kapitatowej Royal
Philips Electronics stosowanym przez spoiki nalezace do tej grupy na catym Swiecie i jest
przejawem zwyczaju, a pan M. nie mogt ziozy¢ oswiadczenia w imieniu Philips Healthcare, gdyz
taka osoba prawna nie istnieje. Jim M. jest menadzerem ds. marketingu produktéw tomografii
komputerowej w Europie, a przez to osobg odpowiedzialng za sktadanie oswiadczen
i potwierdzanie danych technicznych produktéw w imieniu producenta Philips Medical Systems
Inc. z siedzibg w Cleveland (Ohio), co potwierdzajg réwniez dane adresowe producenta
zamieszczone na deklaracji zgodnosci dotyczacej oferowanego urzadzenia, ktore sg identyczne
Z adresem wskazanym pod podpisem Jima M. Przedtozone przez przystepujacego ,Techniczne
potwierdzenie danych” stanowi zatem oswiadczenie pochodzace od producenta.

Poza tym zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcéw skiladania oswiadczen producenta
oferowanego urzadzenia, a jedynie ,opisow (materiatdw informacyjnych), katalogéw — w jezyku
polskim oferowanego przedmiotu zamdwienia” (rozdziat IX punkt 12.2 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia). Jak zostato wyjasnione przez Jima M., spéiki nalezace do dywizji Philips
Healthcare nie dysponujg katalogami opisujgcymi przedmiot oferty tak szczegodtowo, jak tego
wymagal zamawiajacy, wiec przystepujacy przedstawit ,Techniczne potwierdzenie danych”
wystawione przez pana M., a dokument ten stusznie zostat przez zamawiajgcego uznany za
autentyczne i wiarygodne potwierdzenie parametrow technicznych urzgdzenia oferowanego
przez przystepujgcego. Zatem zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z postepowania
jest nieuzasadniony.

Odwolujacy zarzucit przystepujacemu podanie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na
przebieg postepowania, jednak w uzasadnieniu nie odniést sie do tego zarzutu,

a w szczegolnosci nie wskazat, na czym polegato ztozenie nieprawdziwych informaciji.

Niniejsze odwotanie rozpatrywane bylo tacznie z odwotlaniem o sygn. akt KIO 647/12

zlozonym przez GE Medical Systems Sp. z o0.0.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o $wiadcze n i dokumentéw zto zonych podczas rozprawy lzba ustalita

i zwazyla, co nast epuje: odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujacy wskazal, ze posiada interes w rozstrzygnieciu postepowania poprzez dokonanie
czynnosci zgdanych w odwotaniu, gdyz jest wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia, zas pomimo tego, ze obecnie zostat zakwalifikowany na
trzecim miejscu rankingu, w przypadku oceny ofert bez oferty Philips Polska Sp. z o.0.,
ranking ten moze sie zmieni¢. Okolicznos¢ te potwierdzito rowniez podobne os$wiadczenie
GE Medical Systems Sp. z 0.0. zlozone w uzasadnieniu rozpatrywanego przez lzbe tacznie
Z niniejszym odwotania o sygn. akt KIO 647/12, w stosunku do zarzutéw dotyczacych oferty TMS
Polska Sp. z 0.0., natomiast zamawiajacy tym oswiadczeniom obu wykonawcOw nie zaprzeczyt.
Dodatkowo nawet zmiana pozycji odwotujgcego w rankingu z miejsca trzeciego na drugie nie
jest zupelnie obojetna dla jego interesu w uzyskaniu zaméwienia — w przypadku zaistnienia

sytuacii, o ktérej mowa w art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Co do zarzutu dotyczacego podania przez Philips Polska Sp. z 0.0. nieprawdziwych informaciji,
jak rowniez niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Izba stwierdzita, ze zarzuty te nie
zostaly w jakikolwiek sposob rozwiniete ani uzasadnione przez odwotujacego, zatem nie mogly
by¢ przez Izbe rozpatrzone. Poza tym postawione przez odwotujgcego zarzuty odnosza sie
wylgcznie do przedmiotu oferty i tzw. dokumentéw przedmiotowych, zatem wskazanie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych jest niepoprawne, gdyz, zgodnie z systematykg
ustawy, zarzuty dotyczg wytgcznie niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, czyli art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a nie

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 4.

W odniesieniu za$ do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwienh publicznych Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

W pozycji 22. ,Zestawienia parametrow technicznych granicznych” dotyczacych pakietu nr 1
Zamawiajacy rzeczywiscie zawart wymaog: ,Maksymalna rozdzielczos¢ wysokokontrastowa
w czasie pelnego skanu w zapisie spiralnym w matrycy 512x512 dla fantomu 20 cm
w punkcie cut-off dla 50 cm pola skanowania i 64 warstw 21,5 Ip/cm”, po czym w odpowiedzi

na pytanie wykonawcy dopuscit system o maksymalnej rozdzielczosci 21,4 Ip/cm. Nie
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oznacza to jednak, zdaniem Izby, ze, skoro przed wielkoscig 21,5 i 21.4 Ip/cm nie zamiescit
okreslenia ,minimum”, ,co najmniej”, ,2” lub rbwnoznacznego, jak robit to w niektorych innych
pozycjach, oznacza to, ze byly to jedyne dwie dopuszczalne wartosci, a nie zezwolit na
wartosci wyzsze, czyli lepsze. Nie nalezy bowiem zapominac, iz cata tabela ,Zestawienie
parametréw technicznych granicznych” zawierajagca wymagania zamawiajacego co do
poszczegodlnych parametrow i funkcjonalnosci zawiera wiasnie parametry ,graniczne”, a wiec
owe minimalne, ,najgorsze”, jakie zostang przez zamawiajgcego przyjete.

Tym samym, skoro przystepujacy zaoferowat parametr, co do ktérego nie jest sporne i nie
ma watpliwosci, ze jest parametrem lepszym niz wskazane wartosci 21,4 i 21,5 Ip/cm, to
spetnia on wymogi zamawiajgcego.

Warto jednak w tym miejscu wskazac¢ (co odnosi sie nie tylko do pozycji 22., ale rowniez
innych omawianych podczas rozprawy), ze na przysztos¢ zamawiajacy powinien zachowac
wiekszg dbalo$¢ o zastosowanie jednolitego modelu tworzenia tabeli parametrow m.in.

w zakresie stosowanego nazewnictwa i oznaczen.

W odniesieniu do przedstawionego zamawiajgcemu na wezwanie do uzupetnia dokumentéw
pisma Jima M. Izba stwierdzita, ze zastosowanie w nim nazwy ,Philips Healthcare” jest
okolicznoscia, ktérg zamawiajacy, w razie takiej potrzeby, mogtby wyjasni¢c w oparciu o art. 26
ust. 4 lub ewentualnie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, natomiast nie
stwierdzita przez to wady o$wiadczenia, ktéra mogtaby skutkowaé odrzuceniem oferty Philips
Polska Sp. z 0.0.

Co zas do potencjalnego braku uprawnienia pana M. do skfadania oswiadczen w imieniu
producenta tomografu, to nie jest to stwierdzony fakt, a tylko zatozenie wynikajagce z braku
dotgczenia do tego pisma odpowiedniego petnomocnictwa. Jednak, jesli zamawiajacy w trakcie
postepowania stwierdzitby koniecznos¢ przedstawienia takowego petnomocnictwa, powinien on
0 nie poprosi¢ oddzielnie po otrzymaniu owego pisma, gdyz nie jest to, niestety, dokument, ktory
wykonawcy w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego zwyczajowo zataczajg do
sktadanych oswiadczen, a wiec niejako ,z automatu” objety wystosowanym wezwaniem do

uzupetnienia dokumentéw.

W zwiagzku z powyzszym Izba nie stwierdzita postaw do odrzucenia oferty Philips Polska Sp.
Z 0.0. ani wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i orzekia jak w sentencji odwotanie

oddalajac.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiieien,



